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　　b）「存在論」に関する相違点について
　　c）Schmidt による批判的再検討とその方向性
Ⅲ．わが国会社法学の議論への示唆
Ⅳ．結語─今後の新会社法の議論の成熟のために求められる姿勢
I．問題の所在
　平成18年に新しい会社法が施行されてすでに ₈ 年程度が経過したわけで
あるが，その新しい会社法がもたらしたいくつかの重要な論点について
は，例えば株主平等原則のありようと種類株式の関係について（109条 ₁
項他），それぞれの会社の規模，業容，事情に応じた，選択されるべき適
正な機関構成（326条～328条他）について，役員等の責任について（423
条～430条他）等々，依然として活発な議論がなされてはいるものの，現
在に至るまで通説的な見解の形成，確立をみないままである。それらの形
成，確立が喫緊の課題であることはそれらの論点の多くに共通している。
そして，それらの諸論点に関する議論が未だ未成熟な状態にとどまってい
る原因としては，それぞれの主張が，法学において伝統的で学問的なアプ
ローチからなされているのか，それとも近年特に存在感を増してきている
利害調整的で証券市場法的なアプローチからなされているのかということ
が，それらの主張の各論者においてあまり意識されずに議論が行われてい
るということが挙げられるのではないだろうか。その一例として，株主平
等原則について，109条 ₁ 項で明文で規定がなされた一方で，108条におい
ては多様な種類株式について規定されている。そのため，学界において
は，もちろん①新しい会社法においても旧商法会社編におけるのと同様に
「正義，衡平の原則」に基づき，「株式の内容の同一性の原則」と「株主の
具体的な取扱の平等の原則」からなり，種類株式をその例外と位置付ける
株主平等原則が存在すると主張される1）一方で，新しい会社法においては，
1）　新会社法においても旧商法会社編におけるのと同様の株主平等原則が認めら
れうるとの立場に立つ見解として，例えば，丸山秀平『やさしい会社法第 ₉
版』（法学書院　平成19年）54─55頁，龍田節『会社法大要』（有斐閣　平成19
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②旧商法会社編におけるのと同様に原則としての地位は有するものの，た
だ，技術的な要請から，同一の種類の株式ごとに，持株数に応じた比例的
取扱がなされるべきことを規定しているにとどまるとか2），そもそも③新
しい会社法において株主平等原則は，旧商法会社編におけるような原則と
しての地位を有しておらず「株式の内容（株式が有する抽象的な権利）の
同一性の原則」は本質的な要請ではなく，さまざまな利益衡量の結果とし
て導かれる制約原理によって株式内容の差別化に強行法的な限界が設けら
れているにすぎず，「株主の具体的な取扱の平等」についても合理的な区
別を設けることができるとする見解が主張されている3）。②と③の見解に
よる場合，新しい会社法においては，種類株式は株主平等原則の例外では
ないということになる。さて，会社法109条 ₁ 項は「株主を，その有する
株式の内容及び数に応じて平等に取扱わなければならない。」とは規定し
ているが，「株主を，その有する株式の内容ごとに，その持株数に応じて
平等に取扱わなければならない。」と規定しているわけではなく，決して
②および③の見解のような解釈に限定されるような文言とはされていな
い4）。確かにこの点については，立法担当官はその著書において「株式の
年）201─202頁，平出慶道他編『会社法概論』（青林書院　平成18年）20頁及び
23頁，坂本延夫他編『新現代会社法』（嵯峨野書院　平成19年）92頁，宮島司
『新会社法エッセンス第 ₂ 版』（弘文堂　平成19年）90─91頁，加美和照『新訂
会社法（第 ₉ 版）』（勁草書房　平成19年）141─142頁。
2）　例えば，江頭憲治郎『株式会社法』（有斐閣　平成18年）125頁，北村雅史他
『現代会社法入門』（有斐閣　平成19年）53頁， 前田庸『会社法入門第11版』
（有斐閣　平成18年）87─90頁， 弥永真生『リーガルマインド会社法第11版』
（但し，明言するかのような表現が回避されている。）（有斐閣　平成19年）38
頁。神田秀樹『会社法（第16版）』（弘文堂　平成26年）第 ₃ 章。
3）　野村修也「株式の多様化とその制約原理」商事法務1775（2006年）29頁。
4）　以上のような見解の他，「種類株式と株主平等原則の関係は……正面からは
取り上げない。」としつつ，新会社法109条 ₁ 項の規定の文言を「伝統的立場を
基礎に公正さの立証責任を転換することを企図」したものと解釈し，同条同項
を「株主に対する公正取扱い原則を定める一般原則として積極的に捉え直すこ
とにより，株主を不公正に取扱う会社行為を広く問題とすることが可能にな
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内容および数ごとに平等に取り扱うべきことを定めて，異なる種類の種類
株式については異なる取扱いができることを明確化」したと説明している
が5），同担当官は同様の内容を扱った別の著書においては，その著書にお
ける記述について「記述の内容中，意見にかかる部分は，もとより執筆者
の個人的意見にとどまるものであるが，……」とその「はしがき」におい
て述べてもおり6），それらの著書の記述についてどこが「意見にかかる部
分」でどこがそれ以外の部分であるか不分明ではあるが，「株式の内容お
よび数ごとに平等に取り扱うべきことを定めて，異なる種類の種類株式に
ついては異なる取扱いができることを明確化した」との記述についても，
それが一つの見解にすぎないと考えることが妨げられるわけではなかろう
し，そもそも立法担当官とは国会議員ではなく事務官であり，その意味で
は大臣や国会議員の立法活動の秘書的補助者にすぎない。司法府の裁判官
が諸学者によって確立された学説に従うことでしか判決をすることができ
ず，また国会における立法の諸段階において，幾人かの法学者が国会議員
にも助言をするために関与すべきこととなっているのに，立法が完了した
後に法学者がその法の解釈を議論するに当たって，その事務官の著書や発
言を参考とするのは甚だ奇妙な話でしかない。行政府の法解釈に誤りがあ
れば，確定判決をもってそれを正すのが司法府の使命であり，その使命は
る。」とする見解が森本滋教授によって主張されていることが知られている
（森本滋「株主平等原則の理念的意義と現実的機能─株主の平等取扱いと公正
取扱い─」民商法雑誌141巻 ₃ 号309─312頁。）。
　　また，森本教授の旧商法会社編における見解が述べられているものとして，
森本「新株の発行と株主の地位」法学論叢104巻 ₂ 号 ₁ ─27頁。
　その他旧商法会社編における主要な見解が述べられたものとして，神田秀樹
「資本多数決と株主間の利害調整⑴ ⑵ ⑶ ⑷ ⑸」法学教会雑誌98巻 ₆ 号761─815
頁，98巻 ₈ 号1056─1106頁，98巻10号1296─1367頁，98巻12号1609─1663頁，99
巻 ₂ 号223─301頁，出口正義『株主権法理の展開』（文眞堂　平成 ₃ 年）129─
209頁，他。
5）　相澤哲編『一問一答　新・会社法』（商事法務　平成18年）59頁。
6）　相澤哲他編『論点解説　新・会社法』（商事法務　平成18年）2頁。
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わが国の法学者によって議論され確立された学説に基づき従うことでしか
果たされえないのである。とすれば，②および③の見解のような解釈がな
されることの方が，旧商法会社編の頃の解釈と異なる解釈論を提唱してい
るわけであるから，そのことについての根拠をより明白に説明する必要に
迫られるということになる。そこで，わが国におけるこれらの見解の根拠
について説明をするとすれば，やはり，米国的な資本市場法の影響，つま
り，会社の資金調達の円滑化とわが国証券市場の国際競争力を維持するこ
とにより適した，契約関係と利害調整を中心に置いた経済的に効率的合理
的な法思想の影響であるということになるであろう。これに対して，①の
ような見解の根拠については，「正義，衡平」とか，学問的，伝統的アプ
ローチに基づく法思想に求められるということになる。しかし，例えばこ
の点にこそ問題が存するのではないか。上記に「米国的な資本市場法の影
響」と述べたが，「米国資本市場法」的な法思想もまた英米法においては
学問的，伝統的アプローチに基づく法思想の一つであり，Roscoe Pound
によれば，コモン・ローが古い時代のアングロサクソン族の慣習法だった
時代まで㴑り，そこにみられた徹底した自己責任主義的法思想の弊害をい
わゆる封建法，つまり主従の関係が法的な権利義務を一種の付帯条件とし
て従えているような法制度がある程度緩和したが7），それでもコモン・ロ
ー裁判所が妥当な判決を導くことができないこともあり，そのような場合
に大法官裁判所によりエクイティによる判断がなされ，聖職者たる大法官
によるキリスト教倫理の法制度への応用がなされ8），このことはその後の
ピューリタニズムの出現とともに，ただでさえドイツ等大陸諸国における
場合と比較してその継受が遅れていた英米法へのローマ法の影響というよ
り継受そのものをとても小さなものに限定する要因となったわけである
が9），同時に個人のその資産や経済的利益についての妥協の無い主張をそ
7）　Roscoe Pound, The Spirit of Common Law (1921) at I.
8）　Pound, supra note 7 at II.
9）　Pound, supra note 7 at II.
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の中核として有するそのような法思想は10），やがてベンサムの功利主義の
登場を経てアメリカ大陸に渡り，そこでプラグマティズムや「法と経済
学」学派の影響も受け，またそれらに影響を与え現在に至っているとされ
る11）。
　わが国は明治期にドイツの会社法を継受した。ドイツ法もまた，神聖ロ
ーマ帝国の時代に至りローマ法の継受が開始される以前は，古い時代のノ
ルマンやアングロ・サクソンの人々の慣習法と同根であり，13世紀に「最
初のコモン・ローの判事」がそれに基づいて判決文を書き，「それによっ
てアングロ・アメリカン法のシステムの基礎」が築かれたとされる，いわ
ゆる「ゲルマン法」12）と呼ばれるべきものであったのであり，やはりこち
らもその徹底した自己責任主義から生じる不都合を封建法により緩和する
ようになっていったが13），その次の段階においてはローマ法の継受を行
い，それを“ゲマイネス・レヒト”とすることによって形成された。そし
て Savigny の業績の確立を経て，ローマ法の継受と研究により近代的なド
イツ法が形作られたところで，19世紀に，特にドイツ法に特有な団体法の
思想が台頭するようになり，現代のドイツ法の原型に近いものが成立した
とされる14）。わが国もまた，明治期に時代が移る直前まではそれら欧州中
世の封建社会におけるものと類似した社会制度を維持していた。そのた
め，封建法からローマ法への移行の中で，その移行と自己の伝統的法思想
との葛藤の末，法制度の近代化に成功しつつも，自己の伝統的法思想の中
核をその中に維持しえたドイツ法15）の継受は，封建法の時代からの数百年
10）　Pound, supra note 7 at II.
11）　Pound, supra note 7 at II. その他，ピューリタニズムとあわせて，ブリティッ
シュ・イスラエリズムおよび米国例外主義等の影響も考慮すべきであろう。
12）　Pound, supra note 7 at I.
13）　石川武「中世法の規範構造を求めて」北大法学論集42⑶（平成 ₄ 年）121─
150頁。
14）　オットー・フォン・ギールケ著，石尾賢二訳『ドイツ私法概論』（三一書房　
1990年）82─83頁。
15）　また，キリスト教思想の影響についてルターによる自律的団体的な教会の志
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に渡るドイツ人の移行と葛藤の経験の成果を輸入することでもあったた
め，わが国社会に比較的自然に定着していったと考えるのが自然であろ
う。
　そして，さらに時代が下り，第 ₂ 次大戦後，いわゆる「経済の民主化」
の目的で，確かに GHQ の影響下での昭和25年旧商法会社編の改正が行わ
れたが，その改正は，明治期のドイツ法の継受のときに一緒にわが国に継
受された「正義，衡平」とか，学問的，伝統的アプローチに基づく法思想
を根底から変貌させるまでには至らなかったはずである16）。この法思想
は，後述するように，この改正の当時，ドイツにおいて主流となりつつあ
った思想，すなわち，「解釈学」の傾向や「存在論」の傾向の影響を受け，
その上で自然法的な倫理観に基づくという法思想とも比較的馴染みやすい
ものであるとされる17）。しかし，現在，例えば，わが国会社法109条 ₁ 項
の解釈論においては，ベンサムの功利主義もプラグマティズムも一度もわ
が国の主要な思想となったことがないにもかかわらず，ただ「経済的な合
理性の点で優れているようにみえる。」というだけの理由で②や③の見解
が有力に主張されているのである（もちろん私見は②や③の見解やそれら
向の存在にも注目すべきと考えられる。それは，キリスト教会を「ゲマインシ
ャフト」であると表現している（後掲125）参照）。
16）　むしろそれらを戦争前にすでに制定法の形で有していたのに，国家が戦争へ
と進んだことから戦後のわが国法思想に「生ける法」ではなく「解釈学」的な
傾向や「概念法学」的な傾向が生じたとされている（例えば，石井紫郎編『日
本近代法史講義』（青林書院　昭和47年）241頁以降参照。）。
17）　阿南成一編『講義　法思想史』（青林書院　1984年）281─292頁（竹下賢　執
筆部分）。田中成明「アルトゥール・カウフマンの法存在論⑴ ⑵」法学論叢第
79巻 ₅ 号73─117頁，第79巻 ₆ 号40─70頁，また同「ドイツ法思想における裁判
官と法律との関係─その史的展開過程と今日の問題性─⑴ ⑵」法学論叢第82
巻 ₁ 号 ₁ ─54頁 , 第83巻 ₁ 号77─124頁参照。碧海純一「経験主義の法思想」（同
＝ 野田良之編『近代日本法思想史』（有斐閣　昭和54年）所収）410─412頁，同
「戦後日本における法解釈論の検討」（『恒藤先生古稀祝賀記念　法解釈の理論』
（有斐閣　昭和35年） 所収）， 同「実定法学と基礎法学」 法学教室1980. 10
（1980）₆ ─11頁参照。
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に近い内容の見解の全てをそのようなものであると決めつける意図ではな
い。）。さらに，米国にも，上記の「資本市場法」的な思想とそれを支え，
あるいはそれらと親和性の高い思想，一定の親和性を有する思想，そして
法社会学的な思想の他に，むしろ自然法的な思想も存在しており，現代自
然権論とか，哲学的人権論と呼ばれている18）。しかし，②や③の見解を主
張する論者が選んだのはこれらの自然法的な思想ではないし，法社会学的
な思想でさえないのである。例えば，まさにこの点に私見が本稿の冒頭で
触れた問題が存する。少なくとも会社法109条 ₁ 項その他の規定の解釈に
ついて②や③の見解を主張する論者においては，それらの見解の前提とな
っている思想，法思想が，米国には歴史的に存在していても，わが国にお
いてはむしろ馴染みのないものであるということが念頭に置かれてはいな
い。そして何より，その国の思想，法思想にまるで馴染みの無い考え方が
その国の法学の解釈論や立法論に影響を及ぼすということの不自然さがま
るで意識されていない。そもそもわが国においては会社法の解釈にあたっ
ての「証券市場法的なアプローチ」というものがどの程度必要とされてい
るのか19），会社法学において伝統的な「団体法的なアプローチ」の限界は
どのような局面に見出されるのか，そして「証券市場法的なアプローチ」，
あるいは訴訟当事者間の「利害調整」というものの概念（よもや純然たる
状況的経済的利害調整のようなもののことを指すわけではなかろう。）が
そもそも確立されていると言えるのだろうか20）。その国の法学の解釈論や
立法論に影響を及ぼすことを目的としてなされている諸見解の主張につい
ては，各論者において，その国の思想，法思想に馴染みの深い考え方とそ
18）　阿南編・前掲16）276─280頁（深田三徳　執筆部分）。
19）　このようなテーマとの関係では，「公開会社法制」の検討に関する上村達男
教授の見解がよく知られている。上村教授自らによってその見解の概略がまと
められているものとして，上村達男「市場法からみた金融システム改革諸法」
商事法務1637（2002）₉ ─14頁。より詳細には，同『会社法改革　公開株式会社
法の構想』（岩波書店　平成14年）。
20）　Goethe, Mephisto in Faust 1. Teil, Zeile 1995.
　　後掲62），122）参照。
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うでない考え方を区別した上で，そうでない考え方に与するのであれば，
そこから生ずる問題点を検討，克服した上でなされたものである必要があ
るのであり，そうでない主張は言わば「皮相化」した見解であり，そのよ
うな主張は，それらが問題の表面をとりあえず覆うような役割しか果たせ
ないものであるがゆえに，諸論点について喫緊の課題である通説的見解，
あるいは多数説的見解の形成を阻害しかねないと考えるべきであろう21）。
　そこで，そのような問題の解決策を模索するにあたり，本稿において
は，ドイツ Gesellschaftsrecht22）に示唆を求める。具体的には，ドイツ法
の団体法研究の成果である「構成員資格（Mitgliedschaft）」について，そ
れがそもそも学問的，伝統的に確立されたものであることに着目し，構成
員資格の理論の確立者の一人であるとされる Marcus Lutter の見解に対す
る Karsten Schmidt のドイツにおける最近の団体法の議論の状況を背景と
21）　このような議論の状況については，法哲学的には，川島武宜博士以来の「法
律学の教義的性質の批判」からの「法律学の科学化の可能性」の追求（川島武
宜『科学としての法律学』（弘文堂　昭和33年），同『ある法学者の軌跡』（有
斐閣　昭和53年）参照。）ということが企業法学の議論にも一定の影響を及ぼ
してきたことにもよっていると考えることもできよう。これに対して，法解釈
論争の関心の「科学化」への偏重の修正を主張した，言わば「「賢慮」の復権」
ということについて，田中成明「法的思考の特質と現況」法学教室1980. 11
（1980）6─10頁，同「法的思考の合理性について─法解釈論争と関連付けて─
⑴ ⑵ ⑶ ⑷ ⑸ ⑹ ⑺ ⑻」法学教室1982. 5（1982）38─44頁，1982. 6（1982）6─
14頁，1982. 8（1982）6─16頁，1982. 9（1982）18─27頁，1982. 10（1982）47─
52頁，1982. 11（1982）42─48頁，1982. 12（1982）13─22頁，1983. 1（1983）26─
34頁参照。また，碧海・前掲17）の諸文献。
22）　Gesellschaft という語自体がドイツ伝統思想およびドイツ法学において独自
の意味を有すると言うことは今更言うまでもないであろう。Gesellschaftsrecht
とは，まさにそれらを対象とするドイツの法体系であるということになる（例
えば，Schmidt は，その著書において，「組織法であり，また債務法であり，
人法である。」そして，「私法上の目的団体の，また共同の契約関係の法であ
る。」と述べている（Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (1991) §1I1a.）。よっ
て，本稿においては，Gesellschaftsrecht の語にあえて訳語をあてずそのまま
使用することとしたい。
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した批判的な再検討の内容とこの二人の主張の対立の背後にあるものにつ
いて検討と分析を行い，そこから得られる示唆が上記のわが国新会社法に
おける議論の「皮相化」の恐れを克服し，諸論点における見解の対立の緩
和と議論の成熟のために有益であることを示すことを目的とする。尚，そ
の目的のため，本稿においては，そのような Lutter と Schmidt の主張に
ついてそれらの基調となる総則的部分の検討を主に行う。それらに続くべ
き各論的な部分の検討については紙幅の都合から（続編的な別稿に）稿を
改めたい。
II． ドイツにおける議論の検討
─構成員資格についての最近の議論から
⑴　‌はじめに─近現代ドイツにおける法思想の「皮相化」の問題への
対応姿勢の一例
　基礎法学の一般的な見解によれば，現在のドイツの法思想には，大きく
三つの傾向がみられるとされる。その三つとは，①「存在論的思考」の傾
向，②弁証的「解釈学」の普及の傾向，そして③「現実についての学（実
証科学の世界像さえも包括する）」の構築の傾向である23）。本章における
検討に関しては，それらのうち①の傾向に着目する必要性が高いが，②お
よび③の傾向も①の傾向の影響を受けて生じた面を少なからず有すると考
えるべきであると思われるのでそれらについても必要に応じて言及した
い。
　ドイツの法思想史上，特にドイツの現代の法思想に影響を与えた哲学者
の一人であることで著名なニコライ・ハルトマン24）は，その著作におい
て，「個人ならびに社会の生活は，……そういう生活を導いている理念の
力によってもまた形成される」のであり，「理念とは精神の力であり，思
23）　阿南編・前掲18）281─283頁（竹下賢　執筆部分）。
24）　阿南編・前掲18）284─287頁（竹下賢　執筆部分）。
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想の世界に属する」ものであり，「思想は，自己自身の規律ならびに自己
自身に対する批判」である「哲学」を有するから，「哲学」は，「実践的課
題をもつ」のであり，「現代の焦眉の問題をもとらえ，緊急の事態にもた
ずさわることをその使命としている。」とした上で25），「ドイツ人の精神が
常に強靱であったのは，いろいろな要求がまき起こり，解決すべき課題が
切迫していた場合ですら，焦る気持ちを克服して熟慮の道を見出し，広く
探求していくことをいとわなかったから」であり，そのような方向性が回
避されるならば，そこには「皮相化と一面化のあらゆる危険」が生じうる
はずであるから，「課題がもっとも切迫している場合にこそ，真正な哲学
は根底に立ち返らなければならない。新しい世界情勢に対して新しい思想
を獲得する道はそれ以外にありはしない」と述べている26）。確かに，この
ような考え方は，ドイツの法思想史と法制史において幾度か実践されてき
た。例えば，19世紀の初め頃，隣国フランスで勃発したフランス革命とそ
の後の解放戦争を受けて，ドイツにおいてはフランス革命の成果にどのよ
うに対応すべきか，すなわち法学の分野においては，「ナポレオン法典」
の成果をドイツに輸入すべきか否かという問題にドイツの法学者や思想家
が直面した際にも，Savigny によって，ドイツにおいては，すでにドイツ
人の法学研究上の努力の成果として存在する古典ローマ法源およびゲルマ
ン法の歴史的な研究の蓄積をさらに洗練させることによってドイツの伝統
的な精神文化の維持を図るほうがより有益であるとの主張がなされ27），そ
のことが19世紀から21世紀の現在に至るまでのドイツの私法学の方向性を
決定付けていることは今さら言うまでもない。
　さて，そのようなドイツの法学において，Savigny の示したような方向
性のもと，伝統的に目覚しい業績を挙げてきたのがドイツ団体法学である
と言われることが多い。すなわち，Otto von Gierke によれば，継受され
25）　ニコライ・ ハルトマン著， 熊谷正憲訳『存在論の新しい道』（共同出版　
1976年）9頁。　
26）　ハルトマン著，熊谷訳・前掲25）10頁。
27）　耳野健二『サヴィニーの法思考』（未来社　1998年）12─15頁。
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たローマ法が強い存在感を有していた長い時代の後に，「擬制人」ではな
く，集団的統一性として統一される「精神的人格」を認められた「自然法
上のゲゼルシャフト」理論の成立が特にプロイセンラント法に影響を与
え，19世紀に法的な団体生活の全般的復興が起きることによりゲルマン法
が復活したとされる28）。そして，その過程において，ゲルマニステンの側
から主張された「「団体人格」はただその現実的実在性の法的表現にすぎ
ない」という見解は，やがてドイツ公法の全体構造の基礎となり，また
「立法と実務における私的団体法の現代的形成にも浸透」し，「「法人」に
ついての BGB の規定はこの見解と一致している」のであり，「従って法
人は本質上主体として認められた実在的団体的統一性である。団体人格は
……個別人格と同様に擬制でなく，抽象化によって取り出された現実内容
である。しかし，法がただ外的生活秩序のみを意味する個人と異なり，団
体は，その内的生活においても法的秩序に親しむ。なぜなら……団体は，
内的生活が外的生活と同様に人間によって行われる共同存在であるから。
それゆえに，団体法が……団体統一性の構造と活動を規定する限り，個人
法において全く模範とならない法概念が団体法において常に現れる。」と
も述べられている29）。
　そこで，まず，「「擬制人」ではなく，集団的統一性として統一される
「精神的人格」を認められた「自然法上のゲゼルシャフト」理論」につい
てであるが，後述するように前記のハルトマンの思想においては，この
「実在的世界」の中に，（例えば，原野において誰かの目の前に石が転がっ
ているのと同じように，あるいは誰かの目の前に花瓶が置かれているのと
同じように）「人間の精神の存在」を認め，その上で自然法的な倫理観に
基づくこととされており30），このこととも矛盾していない。
　また，現在のドイツにおける GbR，すなわち民法上の組合に関して，
28）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）82─83頁。
29）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）83頁。
30）　ニコライ・ ハルトマン著， 石川文康＝岩谷信　訳『哲学入門』（晃洋書房　
1982年）128頁─，156頁─　参照。
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その対外的権利能力については，連邦最高裁判所も，内的組合（Innenge-
sellschaft）と外的組合（Außengesellschaft）の議論を前提に外的組合（Au-
ßengesellschaft）をあてはめるにすぎないとされるが31），GbR の構造がこ
のように分析され説明されることについては，その背後に現代ドイツ思想
における「「内的なもの」─「外的なもの」」という「対偶関係」の存在が
意識されていると考えるべきであろう。現代のドイツ思想においては，ハ
ルトマンが，言わばそれらを組み合わせて，この世界（すなわち実在的世
界）の諸事象を分析し説明するために，その基礎的な役割を担うものとし
て12個の「対偶関係」を提唱しているが，この「「内的なもの」─「外的
なもの」」という「対偶関係」もその一つに含まれている32）。
　そして，上記のようなドイツ団体法において，その中核をなすものがい
わゆる構成員資格であるということになるが，さらに時代を下り，Mül-
ler-Erzbach の研究を経て33），1980年ごろになると Marcus Lutter によって
団体の構成員資格に関する研究の成果が発表され34），その内容については
2011年になって Karsten Schmidt がその将来の展望の検討も含めて解説と
批判的再検討を行っている35）。私見は，構成員資格に関する Marcus Lut-
ter と Karsten Schmidt の見解の相違，そしてそれに基づく Schmidt によ
る Lutter の構成員資格理論の批判的再検討の中に，古い時代のゲルマニ
ア諸族の文化がギリシア・ローマ文明，そしてキリスト教文化の影響のも
31）　米本剛「ドイツ Gesellschaftsrecht における Schmidt の誠実義務論」比較法
雑誌第45巻第 ₃ 号336頁。
32）　杉田勇 ＝ 永島輝雄「ハルトマンの哲学思想─特に「範疇法則」について」国
士舘法学 ₁ ⑴　231─232頁。
33）　Marcus Lutter, Theorie der Mitgliedschaft -Prolegomena zu einem Allgemei-
nen Teiles des Korporationrechts-, AcP180 (1980), S. 85.
34）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 84ff. 別府三郎「M・ルターの所説「社員資格とし
ての義務」」鹿児島大学法学論集19（1・ ₂ 合併号）：151─165頁。尚，マーク
ス・ルッター ＝ 木内宣彦編著『日独会社法の展開』（中央大学出版部1988年）。
35）　Karsten Schmidt, Das Recht der Mitgliedschaft: Ist „korporatives Denken“ pas-
sé?, ZGR ２/2011, S. 108ff.
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とで発展することで形成されてきた現代の欧州文明の主要な構成分野とし
ての法学の，現在のドイツ Gesellschaftsrecht における発露を見出すこと
ができると考える。そして同時に，その発露の内容こそがドイツ Gesell-
schaftsrecht の議論の深層にありその議論に影響を与えているものであり，
同時に冒頭で申し述べたわが国新会社法における諸問題の解決に有益な示
唆を含むものであると考えるのである。
⑵　Lutter の構成員資格理論についての概観
　Lutter の構成員資格理論については，1980年刊行の AcP180に掲載され
た論文において発表された。 同論文については， ドイツ Gesellschafts-
recht の議論においていち早く構成員資格についての統一的な法的構造の
説明を試みていることでよく知られている36）。Lutter はまず，構成員資格
についての古典的理解について述べ37），「ある者がある団体に所属する結
果としてのその者の地位（die Stellung einer Person infolge ihrer Zugehö-
rigkeit zu einem Verband）」というその理解とそれに基づく定式化につい
て，一定の有用性を認めつつも，同時にそれらは「構成員資格のより詳細
な理解についてあまり貢献していない」と批判している。その上で，「そ
のより詳細な理解を可能とするために，その統合の実際の現象（Phäno-
men）に，また同様にその個別の要素に取り組まれるだろうし，その場合
に打ち立てられなければならない問題は，以上の権利と義務の中で構成員
資格を全体として決定付ける統一的な要素が見出せるのかどうかというこ
とである（und dabei die Frage stellen müssen，ob sich in diesen Rechten 
und Pflichten einheitliche，die Mitgliedschaft insgesamt bestimmende Ele-
mente finden）。」と述べている。また，同時に，「社会学的な」アプロー
チについては，「社会学は，法律学的な考察の補助をしうる。」としながら
も，それらがそのような構成員資格のより詳細な理解のための検討の糸口
36）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 92ff.
37）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 86.
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とはなりえないということを徹底しておきたいとも述べ38），そして，「こ
こでは，構成員資格は，単に「法的な現象」として興味を起こさせる。そ
こから，……自明のもの，純粋な社会的な事実構成要件を分離する。」と
している。具体的には，構成員資格とは「法的な現象（rechtliches Phä-
nomen）」であるとしつつ39），同時に，目的ゲマインシャフトにおける各
構成員の利害関係が個々の構成員の信託的な義務によって全体的には整流
されるという団体内部の仕組の存在を主張する立場から40），団体（Ver-
band）の参与（Teilhabe）に「団体の当事者（Teile）」たる人的要素を見
出し，それを団体を決して財団にはさせない構成員資格の本質の一部であ
るとし，構成員資格を，人的な目的ゲマインシャフトにおける持分である
とも言えると述べ41），またそれにおける自己形成の形式と方法は法律行為
であり契約であるとして，決定された組織の形式においての私的な（私法
上の）自律性（自治権）の現実化こそが構成員資格であり42），また，構成
員資格とは， 全ての私法上の団体の中で， 目的物として（als Gegen-
stand），とても所有権的な方法によって，独立している，法秩序の客体で
もあり43），さらに法的関係（Rechtsverhältnis）として，Mitglied とその
パートナーの，場合によっては団体との間の「私法上の特別結合」であり
団体における権利（subjektives Recht）であると説明している44）。
　尚，上記の「目的ゲマインシャフト」の法的な構造の説明については，
ドイツ憲法 ₉ 条 ₁ 項の「結社の自由」に基づくところから開始され，諸制
定法に関わらせることによってそれがなされており45），「法的な現象
（rechtliches Phänomen）」および「人的な目的ゲマインシャフトにおける
38）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 86ff.
39）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 87ff.
40）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 92ff.
41）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 93ff.
42）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 94ff.
43）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 98ff.
44）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 101ff.
45）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 93ff.
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持分」については，BGB21条以下や38条の Verein の構成員資格に関する
規定，BGB727条以下や HGB131条の Gesellschaft の解散に関する規定，
有限会社法15条 ₅ 項，株式法68条 ₂ 項の持分や株式の譲渡制限に関する規
定，BGB73条，GenG80条の構成員の員数に関する規定への言及がなされ
ており46），さらには「私的な（私法上の）自律性（自治権）の現実化」に
ついては株式法23条 ₅ 項の定款に関する規定が参照されている他47），「目
的物として（als Gegenstand），とても所有権的な方法によって，独立し
ている，法秩序の客体」ということについては，BGB399条の債権の譲渡
の排除の規定にも言及した説明が行われている48）。
　そして，その法的関係（Rechtsbeziehung）の主体は，それの特別な法
的結合における場合，まさしく，ただ単に，その参加している人，その
Mitglieder であるにすぎないとも述べている49）。
　このような Lutter の構成員資格理論には近年のドイツ法思想における
いわゆる「解釈学の傾向」の影響がみられ50），そこからその傾向の淵源で
あるハイデッガーの「オントローギッシュ（ontologisch）」な「存在論」51）
に㴑り，さらにそれに基づくことによって構成されていると言うべきであ
ろう。このような特徴についてはこの前後の Lutter の他のテーマに関す
る著作の内容とも矛盾しない52）。
46）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 87ff.
47）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 94ff.
48）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 100ff.
49）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 98ff.
50）　阿南編・前掲17）287─292頁（竹下賢　執筆部分）。
51）　阿南編・前掲17）288頁（竹下賢　執筆部分），竹田壽惠雄『存在と存在者』
（戧元社　昭和24年）24─30頁参照。
52）　z. B., Marcus Lutter, Zur Treuepflicht des Großaktionärs JZ Nr8 (1976), Die 
Treuepflicht des Aktionärs Bemerkungen zur Linotype-Entscheidung des BGH, 
ZHR153 (1989).
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⑶　Schmidt による Lutter の構成員資格理論についての批判的再検討
　Schmidt によれば，構成員資格の理論は，ドイツの会社法学が伝統的に
学問的なアプローチに基づいてきたことの好例であるとされる53）。そして
Schmidt による一連の主張は，ドイツにおいても最近存在感を増してきた
とされる資本市場法的な考え方に基づき54），あるいは同時に純然たる状況
的利害調整に傾斜した考え方に基づくことを容認したかのような会社法学
の理論55）を意識しつつ，それらに対する構成員資格の理論56）を含む，伝統
的なドイツ Gesellschaftsrecht の位置付けを模索しつつ行われており，そ
れはそのままドイツにおいて Gesellschaftsrecht のような団体法が証券市
場法の支配下に置かれるようになるのではないかという問いに対する
Schmidt の反論57）ともなっている。Schmidt による Lutter の構成員資格理
53）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 109.
54）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 109.
　　また，例えば，Volker Beuthien, Zur Funktion und Verantwortung juristischer 
Personen im Privatrecht, JZ 3/2011 (2011) S. 124ff. においては，KontraG から
TransPuG，UMAG，そして MoMiG までの特別制定法の多数が構成員責任の
緩和という点にその説明を見出すと述べられている。
　　もっとも，Schmidt によれば，ドイツや大陸諸国においてはその主張が本格
化していない考え方であるとされている。
　　さらに，Michael Nietsch, Die Stellung des Aktionärs im europäischen Gesell-
schaftsrecht - vom Mitglied zum Anleger und wieder zurück? (ZVglRWiss. 2013, 
45─69).
55）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 135.
　　もっとも，Schmidt によれば，「何らの団体法的な安定した中庸も戧造しな
い」考え方であるとされている。
56）　Schmidt はそれには1980年の時点で英米法の影響がほぼ皆無であったと解し
ていると考えられる。例えば，Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 109ff. 参照。
57）　Schmidt は，各論的には，例えば，会社債権者保護に関する存立破壊責任の
問題について，BGH の判決が，存立破壊責任の有する「構成員資格権的な構
成要素」を軽視し，（TRIHOTEL 事件等におけるように）BGB826条等の規定
により不法行為法的な解決を志向する傾向にあることに対して，それでは存立
破壊責任の「rechtsdogmatischen な基礎固めに手こずる」ことになるのも致し
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論についての批判的再検討は，一つにはそのような Schmidt の反論のた
めに必要な前提として行われている。
　よって，当然その場合，「団体法的な考え方」が検討されなおすことと
なるが， この考え方のことを Schmidt は，„korporatives Denken“ と呼
ぶ58）。そして Schmidt は，上場会社の法制，つまり資本市場法的な考え
方に基づく法学の理論の立場には，„korporatives“ のことを正しく理解せ
ず，それを低く評価した（時代遅れで硬直したものという意味で低く評価
していると受け取っているようである。）„korporatistischen“ つまり，「団
体主義的な」，あるいは「団体主義者的な」，「団体論的な」考え方である
と考える傾向が見て取れるというのである59）。具体的には，「団体的（kor-
porativer）な（社団の）関係の資本市場法的な含蓄」を理解していないと
反論する60）。すなわち，Schmidt は，団体的（korporativer）な（社団の）
関係は，資本その他の面において，それを上場会社に用いることもできる
のであると主張するのである。
　そして，この際に，Schmidt は，上記の Lutter の構成員資格の理論を批
判しているのである61）。前節において述べたように，Lutter の構成員資格
の理論が，法思想的には「解釈学」的な傾向の影響やハイデッガーの「オ
ントローギッシュ（ontologisch）」な「存在論」に基づき，Lutter 自身も
概念の無いところに適当に言葉がはまりこんでいるような理論構成を展開
するような態度にはとても批判的であり62），また本節の冒頭において述べ
方ないと批判している（Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 119 ff.）。Lutter の構成員
資格の理論が「解釈論」的な傾向の影響を受けていることを指摘し，それはそ
もそもそのような BGH の判例の理論につながりやすい性質をもつのだという
趣旨から，同時に Lutter の構成員資格の理論の批判をも行っているものと解
される。
58）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 111ff.
59）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 111ff.
60）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 111ff.
61）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 113 ff.
62）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 104ff.
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たように，Schmidt も Lutter の構成員資格の理論がアカデミックなアプロ
ーチに立脚していることを認めているのではあるが，それでも Schmidt
は，Lutter の理論を再検証するに当たっては，それがアカデミックに，
rechtdogmatisch に感じられるがゆえに，実はそのように感じさせる言葉
をうまく使って適当な論理を作っていただけではないのか，という趣旨で
「ひょっとしたら，彼（Lutter）は，私たちを騙しているにすぎないのか
も知れない。」と述べてもいる63）ことには本稿の目的の視点からも注意が
必要であろう。それでは，その批判の内容について以下に論ずることとす
る。
a）社会学的なアプローチについて
　Lutter は構成員資格の理論を構築するに当たって，「社会学的な考察
（soziologischen Betrachtung）」については，それが，「法律学的な考察の
補助をしうる」ものであると評価しつつも，「構成員資格のより詳細な理
解のための検討の糸口とはなりえない」としている64）。そして，制定法
は，「BGB21条以下において社団の構成員（Vereinsmitgliedern）について，
そして単に BGB38条において社団の構成員資格（Vereinsmitgliedschaft）
について，他にはゲノッセン，あるいは営業持分（社員権），株式，ある
いは鉱山権について述べている。構成員資格が何でありうるのか，という
ことの解明については，制定法は自らはこれ以上は力を貸さないに等し
い」とし，けれども，「それにもかかわらず，構成員資格は，法学者には
親しい概念であ」り，「……その概念は，団体と Gesellschaft にまで，自
身を育て，一致し，そしてその応用の構造において今日広範囲に明らかに
されている。団体と Gesellschaft は，その感覚（意識）の中に，構成員を
有しており，あるいは「概念的」に構成員資格を語ってきた。」と述べて
おり65），この Lutter の見解は，ドイツにおいては，一般に，「法学的な構
　　Goethe, Mephisto in Faust 1. Teil, Zeile 1995.
63）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 110.
64）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 86ff.
65）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 87ff.
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成員資格概念」は「社会学的な構成員資格概念」とは異なり，構成員資格
の存在を「ケルペルシャフト的に作成された法人格」について許容するに
すぎないと言われていることと一致するものと理解される。このような
Lutter の考え方は BGB 等の制定法の規定の文言にも沿ったものであり，
「解釈学」的な傾向を有するものとも評価しうる。しかし，Schmidt は，
上記の2011年の批判的再検討のかなり以前から，このような一般的な見解
に反発し，構成員資格は法学的にもケルペルシャフトに限定されるもので
はなく，そのような「法学的な構成員資格概念」の考え方は，「法学的な
概念形成」ではあっても，現実のあり方には即さない人工物なのであって
（falsch），人工物であるがゆえに構成員資格概念を限定しているというよ
りむしろ構成員資格を拒絶するに等しい考え方であると主張してきてお
り66），さらにその2011年の論文においては，「今日，おそらく，誰一人と
して，概念法学上の承認に誘いはしないであろうし，それによって個々の
事例の問題の解決策を，ただ単に法の姿形を使って妥当な仕事をすること
に“権利”と“法律関係”を残してはおかないであろう。」と述べてい
る67）。これは Lutter 等の見解にみられる「解釈学」的な傾向への批判で
あり，それらは，19世紀ドイツにおいて Savigny の権威に担われ影響力を
有していた，制定法の文言との論理的な整合性を重視したいわゆる「概念
法学」上の承認68）を得られるようなものではないか，あるいは今更「概念
法学」上の承認が求められているわけでもなかろうし，そうでなければ単
に制定法の文言をたよりに構成員資格に関する法的問題の解決を図るべき
ことを主張することは根拠に乏しいと言わざるをえない（つまり文脈上，
66）　Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (1991) §19I2.
　　Vgl. Karsten Schmidt, Zur Stellung der oHG im System der Handelsgesellschf-
ten, Die Freiberuflich Partnerschaft Zum neuen Gesetz zur Schaffung von Part-
nerschaftsgesellschften NJW1995, Heft1 S. 1ff., Sanieren oder Ausscheiden Be-
merkungen zum Urteil des BGH vom 19. 10. 2009─ II ZR 240/08, JZ3/2010 S. 
125ff.
67）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 114ff.
68）　阿南編・前掲17）147─148頁（八木鉄男　執筆部分）。
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このことは，「このような考え方は制定法の規定の文言を利用した「純然
たる状況的利害調整69）」につながりかねない。」，という Schmidt による
批判であると解するべきであろう。）という趣旨の内容であると考えるべ
きであろう。
　さて，ここで注目すべきは，Lutter が AcP180の論文において，あえて
一節を用いて同論文における自己の構成員資格の検討については「社会学
的な」構成員資格の研究の成果を，その出発点や重要な手がかりとはしな
い旨を明言し，同時に制定法の規定を重視したいわゆる「概念法学」70）に
迎合したようにもみえる立場をとることを宣言していることであろう。確
かにこのことは，「解釈学の傾向」71）の影響の現われであるとも言えよう
が，同時にこのことには，Lutter が，自らの見解がドイツにおける社会学
の組織論的な研究成果の大きさをもふまえているということを示そうとす
る意図が含まれていると解するべきであろう。しかしそれ以上に，Lutter
が構成員資格を「法的な現象（rechtliches Phänomen）」であるとしてい
る72）点に注意が必要であると考えられるがこの点については後述する。な
るほど確かに，ある制定法の立法の段階で社会学的なことにも検討が及ん
でいるのであるとすれば，その意味で制定法に規定がなされた時点で，社
会学的なものは含意され捨象されている73）と言えるかもしれない。しか
し，例えば，株式会社を，「社員たる株主」，「役員たる取締役等」，「使用
人たる従業員」によって構成される組織体であると一般に考えるようにな
ったことについては社会学の研究の成果によるところが大きいのであった
にしても74），法学の立場からは必ずしもそれら三者を必ずしも社会学の成
69）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 134ff.
70）　阿南編・前掲17）148─150頁（八木鉄男　執筆部分）。
71）　阿南編・前掲17）281─283頁，287─292頁（竹下賢　執筆部分）。
72）　Lutter., a. a. O. (fußn. 33) S. 87.
73）　わが国においては，石井紫郎編『日本近代法史講義』（青林書院　昭和47年）
252─268頁（六本佳平　執筆部分）他参照。
74）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 86ff.
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果によらずとも上記のように区分けしえたであろうとも考えられなくもな
い。そうであれば，立法の後に制定法の規定を解釈するに当たって，社会
学における研究の成果を参考とすることを肯定するについても否定するに
ついてもまた別の理論構成が必要となろう。さらに，Lutter の構成員資格
の理論においてはそのような立場が選択されていないかどうかはともかく
として，法はその時々に「客体化された精神」に結実しうるのであり，そ
の「結実した精神」はもとの精神ではなく，それとは分離した，独自の存
在性格をもつ実在，存在者である，とする思想もドイツの法思想には存在
する75）。
　そこで，Schmidt の見解にオイゲン・エールリッヒ的な法社会学76）の影
響を否定できないことは確かであるにしても，Schmidt による Lutter の構
成員資格の理論のこの点に関する批判については，構成員資格についての
社会学の研究成果に対する態度の違いのためというよりも，むしろそれを
媒介として，この「もとの精神」とは異なる，「その時々に「客体化され
た精神」」，「結実した精神」という考え方に近い立場を Schmidt がとって
いることが表れたものと考えるべきであろう。この考え方は現在のドイツ
の法思想において比較的顕著な傾向であるとされている「存在論」の傾向
の中に含まれうる77）。そしてその「存在論」の中でも，「オンティッシュ
（ontisch）な存在論」とか，「批判的存在論」と呼ばれているものにみら
れる考え方である。そして，その主唱者は，本章の冒頭で引用したニコラ
イ・ハルトマンであり，この派の存在論の特徴は上述の通りである。つま
り，自然科学の研究と共通の「所与」という世界観，つまりこの「実在的
世界」の中に，（例えば，原野において誰かの目の前に石が転がっている
のと同じように）人間の精神の存在を認めるというような思想のもと，事
実構成要件的に，「社会学的な認識方法」で構成員資格を理解することが
可能となるわけである。その結果，構成員資格は制定法，例えば BGB38
75）　阿南編・前掲17）287頁（竹下賢　執筆部分）。
76）　石井・前掲73）241頁。
77）　阿南編・前掲17）287頁（竹下賢　執筆部分）。
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条が Verein のみについて規定するようにケルペルシャフト的に作成され
た法人格に限られず，「あらゆる作成された団体において構成員資格的地
位が存在しうる」のであり，それは合手的組合や例外的なものとして内的
組合（Innengesellschaft）についても同様である，という Schmidt の構成
員資格理論78）が成り立ちうることとなる。以後この「存在論」の説明の便
宜のため，つまり模式化した説明を可能とするために用語を定義したい。
まず，「A グループの用語」 として，「存在的」，「オンティッシュ（on-
tisch）」，「存在的存在」，「批判的存在論」の四つを定義する。
　但し，ここで申し述べておかねばならないことは Lutter の構成員資格
理論もまた「存在論」の傾向の中にあり，「存在論」の影響を受けている
と考えるべきであるということである。すなわち，「存在論」には二つの
代表的な考え方があり79），それらは時には相反し，時には相互に補い合い
つつ現在のドイツの法思想に影響を及ぼしていると考えるべきであろう。
こちらについてはもちろん後述するが，こちらの存在論の説明についても
模式化した説明を可能とするために必要な用語を予め定義しておきたい。
こちらでは「B グループの用語」として，「存在論的」，「オントローギッ
シュ（ontologisch）」，「存在論的存在」，「現象」，「概念」の五つを定義す
る。
　そして，最終的には，Lutter の構成員資格理論に対する Schmidt の批
判，あるいはこの二者の構成員資格理論の対立構造は，この「存在論」の
二つの代表的な考え方の対立がドイツ団体法学に反映されたものとも言え
るのではないかということになるのであるが，実は，「存在論」のこの二
つの考え方については，未だに一方が他方を論破しきれていないというよ
りも，それら双方の主唱者相互間に理解の不足が存在しており，今後も相
互に問い続けざるをえないような関係が続くであろうとされていることも
忘れてはならないであろう80）。
78）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 66) §19I2.
79）　竹田・前掲51）参照。
80）　竹田・前掲51）26─31頁。
比較法雑誌第49巻第 ₃ 号（2015）
86
b）「存在論」に関する相違点について
　さて，前節においては，Lutter が自身の構成員資格理論を論ずるに当た
って自らの社会学的な構成員資格の研究成果に対する態度をあえて表明し
ているところから，その内容を Schmidt のそれと比較することによって，
Schmidt による Lutter の構成員資格理論の批判，あるいは両者の構成員資
格の理論の相違点の根幹にはいわゆる「存在論」における代表的な二つの
考え方についてそれぞれが選択する立場の相違というものがあるというこ
とが判明した。そこで，本節においては，Schmidt と Lutter の「存在論」
上の立場の相違点について論ずるべきこととなる。しかし，その前に，そ
もそも現在のドイツの法思想に影響を及ぼしている「存在論」とはどのよ
うな学問上の位置付けを有しているのかということに言及しておく必要が
あろう。「存在論」とは「哲学」と呼ばれる学問分野の中でも中核部分を
成すものであり，そのため「第一哲学」，あるいは「形而上学（Metaphy-
sik）」の中心的な部分と呼ばれることも多い。簡単に言えば，人間が認識
しうる限りのこの世界の事物の在り方と認識の仕組を明らかにしようとす
る学であり，その試みの結果導き出されたものを「世界観」と呼ぶことが
できるであろうし81），その「世界観」に基づくことによって「人間にとっ
て正しいこととはどのようなことか，善とはいかなるものか」ということ
を考えることが可能となり，そしてその検討が「倫理学」と呼ばれ，同様
に「哲学」という学問分野を構成している，と考えればよかろう。
　さて，それでは，Schmidt と Lutter の「存在論」上の立場の相違点につ
いてであるが，その検討と説明にはすでに前節において定義した「A グル
ープの用語」と「B グループの用語」を用いることとしたい。まず「A グ
ループの用語」，すなわち「存在的」，「オンティッシュ（ontisch）」，「存
在的存在」，「批判的存在論」の四つの用語については，Schmidt がとる存
在論上の立場を説明する上で重要なものであると言える。すなわちそれ
は，「オンティッシュ（ontisch）」，つまり「存在的」な存在論である。こ
81）　竹田・前掲51） ₃ ─31頁。
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れは分かりやすく言うならば，「存在」には意味などはない，という考え
方である82）。例えば，誰かの目の前に置いてある花瓶も，雄大な山河も，
「存在している」という意味で「存在者」と呼ぶことができるわけである。
しかし，もし「存在」というものに意味があるとすれば，「存在者」のこ
とを「存在する存在者」と呼ぶべきこととなりこれは論理的にも適当でな
い，という程度に理解すればよいかもしれない83）。そしてこの考え方自体
がこの世界の「所与性」を認めることであり，この態度は自然科学・実証
科学の出発点となる態度と同じであるとされる84）。そして，この考え方の
特徴は，花瓶や山河と同様に，「人間の精神」も「存在者」と認めること
である。このような考え方のもとでこの実在的な世界の諸事物，諸事象の
仕組の説明を可能としようとするわけである。すなわち，自然科学的な世
界観の中に「人間の精神」という不確定なものの「存在」を認めること
で，自然科学とは異なる，人文科学的で形而上学的な論理でこの実在的世
界の在り方や認識の仕組が説明されるということである。その説明の基礎
として用いられるのが12個の「対偶関係」であり85），例えば，内的組合
（Innengesellschaft） と外的組合（Außengesellschaft） の関係のような
「「内的なもの」─「外的なもの」」という対偶関係もそれらの中に含まれ
ており，それらによって説明された内容によってさらにそれらに上位する
存在者とでも言うべきものを説明し，数層によって構成される階層構造的
な世界観，いわば「（実証科学の世界像さえも包括する）現実についての
学」を構築，展開しているのである86）。
　これに対して Lutter の「存在論」上の立場を説明するためには「B グ
ループの用語」， すなわち「存在論的」，「オントローギッシュ（ontolo-
gisch）」，「存在論的存在」，「現象」，「概念」の五つの用語が重要となる。
82）　竹田・前掲51）14─15頁。
83）　竹田・前掲51） ₃ ─31頁参照。
84）　竹田・前掲51）19頁，25頁。
85）　杉田 ＝ 永島・前掲32）232頁。
86）　杉田 ＝ 永島・前掲32）231─239頁。
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私見は，上記までに Lutter の立場にはいわゆる「解釈学の傾向」の影響
が見られると述べており，その「解釈学の傾向」の淵源がハイデッガーの
「オントローギッシュ（ontologisch）」な「存在論」にあるということに
も言及しているわけであるが，「存在論的存在」と呼ばれるこの立場は，
「存在」というものに意味を求め，その結果要求されることとなるその
「意味」の説明を「現象（Phänomen）」を用いて行おうとするのである。
無論こちらも，その「意味」の影響を受けた人文学的，形而上学的な理論
構成，世界観につながる。上記のように，Lutter 自身による構成員資格の
法的な説明においても，「構成員資格は，単に「法的な現象」として興味
を起こさせる」と述べられており，Lutter の見解においては，構成員資格
を，制定法の文言が規定する「概念」を「解釈学」的に解釈することによ
って説明することが重視されているが，その説明にはハイデッガーによる
「存在」の「現象学（Phänomenologie）」的な説明のなされ方が影響を与
えていると考えることが妥当であろう。それにおいては，最も基本的に
は，「現象（Phänomen）」 とは「自己をそれ自身に則して示す者（das 
Sich an ihm selbst zeigende）」，あるいは「開示した者（das Offenbare）」
を意味しなければならず，古い時代のギリシア哲学的な意味における「存
在者の全体性」という意味であると述べられるのである87）。
　よって，最も簡単に説明するならば，この「存在論」の二つの考え方の
違いとは，「存在」というものに「意味」を認めるか認めないかの差異で
あるということになる。
c）Schmidt による批判的再検討とその方向性
　この上で，Schmidt は，例えば，「今日的な見地からは」，「構成員資格
の「概念（Begriff）」 と「現象学（Phänomenologie）」」 は，「その本質
（Wesen）に関する展望」よりも困難である。と述べている88）。つまり，
Schmidt は，今日的には，構成員資格について，rechtdogmatischer に検
87）　竹田・前掲51）21─24頁。
88）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 113.
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討を行うにあたっては，「オントローギッシュ（ontologisch）な存在論」
によるのではそれが困難になると考えていると解するべきであろう。そし
てさらに，自身が，ドイツにおいて構成員資格の rechtdogmatischen な構
成要素が理解されているのか否かについても懐疑的であることについて触
れ，さらに，「私たちが，「概念（Begriff）」と「本質（Wesen）」をとうの
昔に私たちの後側に行かせてしまったらしい場合，その「不確実性（Unsi-
cherheit）」が理由付けられるように，私たちには見えるだろう89）。」と述
べている。「概念（Begriff）」も「B グループの用語」であるが，ここでは
Schmidt は自身が「オントローギッシュ（ontologisch）な存在論」の立場
をとらず，「オンティッシュ（ontisch）な存在論」の立場を選択すること
によって，「概念（Begriff）」 や「本質（Wesen）」 のような「精神的な
「存在者」を「私たちの後側」，つまり少なくとも私たちの側に置く（つま
り，例えば人間について，精神（魂）が肉体とは別な世界に置かれてしま
っているような唯物論的な考え方をせず，この世界に心身不可分一体のも
のとして存在すると考える）こととなるから，「不確実性」，つまり，人間
や人間集団がいわゆる「複雑系」に分類されるゆえんであるその行動等の
予測不可能性90）が生じせしめられること，思想，法思想はその「不確実
性」を前提せざるをえなくなっていること，を肯定する旨を述べたいとい
う意味であろうとも考えられる。
　そして Schmidt は， 続いて， 構成員資格を，「事実構成要件（Tatbe-
stand）」によってはどのように主張すべきなのかということを検討する。
構成員資格とは，Schmidt によれば，何よりもまず「団体への参加」であ
るとされ，そしてそれはそこから構成員の権利的地位を生じさせ，同様に
「法律関係の根拠」として構成員資格の法律関係を結果として生じさせる
とされるが91），このことは「団体への参加」を行った個々の人々の集まり
89）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 113.
90）　小林傳司「社会のなかの科学知とコミュニケーション」科学哲学43─2（2010）
36─41頁他。
91）　米本・前掲31）346頁。
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を「オンティッシュ（存在的）」にとらえ，その集まりの中で個々の構成
員について構成員資格の法律関係の形成されることがそのまま「団体」の
形成を意味するということを説明している。そして，Lutter による「現象
学」的なそれを批判し，それで主張されるような構成員資格を「その不可
解なもの」，「─自身を示すであろうように─改変されているにすぎ」ない
ものと呼び，Lutter が真実には反するそれを言葉によって，自身が主張を
しやすいように考え定義したにすぎないとし，その構成員資格が，そのメ
ルクマールとしての“複数の人々の結合”，“目的ゲマインシャフトに結合
されるそれぞれの人々”，“特別財産規定”という三つの要素に関連付けら
れるべきものであるとされていること92）についても反論する。すなわち，
例えば，ある団体が，特別財産をもつ必要に迫られても，それは定義に従
うために必要となるわけではないと述べ，その上で，「Lutter にとっては，
構成員資格とは，“決定された予め基準として与えられた団体（組織体）
形式の中での，結合による自律性の現実化”であり，同時に強制的な構成
員資格（私見であるが，Lutter としては，団体人格による個別人格の支配
の意味合いが生ずることを理由として93），構成員資格の発生を制定法から
も導き出せる「概念」の範囲に限定して解しているものとも考えられるの
ではなかろうか。）が断固として排除される。」ということになるが，その
ため1980年当時に破産計画手続（InsO222条）における債権者集団の法的
な形成が認められなかったことのように考察されることなく放置されてい
る事例についてだけでなく，すでに商業会議所や自由業会議所に関しても
不都合の発生が認識されているとし，Lutter の立場を構成員資格の生成発
展における「狭まった観点」であり同意できないものであると批判してい
るのである94）。同時に，Schmidt は，「強制的な構成員資格」と言っても，
その構成員資格は権利として発生するのであると述べる。
　さらに，Schmidt による批判は，Lutter が “Mit-Glied” を「人々の法的
92）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 94.
93）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 89ff.
94）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 113ff.
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に規定されたグループの持分であると見ている」点についてもなされてい
る。すなわち，少なくともそれが人的な要素を否定するものではないこと
から，Mitgliedsloser な団体を念頭に入れなければ特に問題はなかったか
もしれないが，いわゆる一人会社について検討する際には，Lutter にとっ
ては，Mit-“Glied（成員）”は，常に他の人々と結合されていると考えるべ
きものである点が問題となるというわけである95）。この問題については，
Lutter は，「ハイブリッド形式」 という理論で説明をしているが96），
Schmidt はそれについても「とても形式的」であり，熟慮されているとも
言えないとの趣旨の内容を述べ，その上で，その理論が団体と構成員資格
の本質に関する展望を遮りかねないものであり，そして，「構成員相互間
の法的関係に関する限定された見通しが，団体，─そして同様に，ちょう
ど高度の（大きな）諸団体に対する個々の構成員の構成員資格的な法的関
係を覆い隠し」，一人会社の場合に顕在化する瑕疵を有するものであると
批判している97）。
　そして，Schmidt は，構成員資格とは，権利として，法的な保護の対象
なのであり，構成員資格的な法的関係から団体内部の権利と義務を次第に
生ずる，と述べ，「この保護については，部分的に BGB823条 ₁ 項に基づ
き，BGB1004条の対応した考え方に基づき，部分的に BGB280条に基づい
ている。」としている。その上で，「今日，おそらく誰一人として，この組
織的（体系的）な分類を，「概念法学」上の承認に誘いはしないだろうし，
それによって個々の事例の問題の解決策を，ただ単に法の姿形を使って妥
当な仕事をすることに“権利”と“法的関係”を残してはおかないだろ
う。」と主張しているわけであるが，その点については a）の第一段にお
いてすでに述べた通りである。
95）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 114ff.
96）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 84, 89ff.
97）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 114ff.
　　この点には，わが国の社団や一人会社に関する理論についても示唆を見出す
ことができるかも知れないがそれは別稿にて検討することとしたい。
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　さて，本節においては，Schmidt と Lutter の構成員資格理論について，
「社会学的なアプローチ」に対する態度，そしてそこから「存在論的な立
場」の相違点について検討し，その結果，ここまでの検討で，Schmidt が
「オンティッシュ（ontisch）な存在論」に近い立場から，「オントローギ
ッシュ（ontologisch）な存在論」に近い立場から構築された Lutter の構
成員資格の理論を批判しているという議論の構造が解明されたわけである
が，このことは，言うまでもなく，„korporatives“ と „korporatistischen“ の
相違についても同様であろう。„korporatives“ とは，「団体的な」，つまり
「団体法的な」という意味となり98），上記の Schmidt の構成員資格理論を
導く。これに対して „korporatistischen“ は，「団体論的な，団体主義的な」
という意味となり，Lutter の構成員資格理論を導く。そして，Schmidt は，
前者の „korporatives“ は，上場した大会社である株式会社であっても，社
員数の少ない人的会社であっても何ら変わりなく妥当し99），円滑な証券取
引や資本市場の発展を阻害するものでは無いということになるが，これに
対して後者の „korporatistischen“ は，「団体論的な，団体主義的な」とい
う意味となり，伝統的なドイツ Gesellschaftsrecht をして，団体の「現象
学（Phänomenologie）」や「概念」を「オントローギッシュ（存在論的）」
に仮定し，それを解明することにばかりこだわり，円滑な証券取引や資本
市場の発展に，それらに関連する実際的な諸問題を解決することに資する
性質がより弱いものであるとする，伝統的なドイツ Gesellschaftsrecht に
批判的なグループによって（Schmidt に言わせればそれが誤解であるにせ
よ）用いられていると批判しているのである。さらに，後者は「解釈学」
の傾向の影響から，制定法の文言解釈に偏った議論を導きかねず，その上
そのような理由により rechtdogmatischer な視点がかえっていつの間にか
欠如した検討姿勢を惹起するならば，それは「純然たる状況的利害調整」
98）　Schmidt, a. a. O. (Fußn. 35), 111ff.
99）　米本・前掲31）343─345頁参照。このような団体の分類の手法についてもハ
ルトマンの範疇法則の影響がみられると考えるべきであろう（「範疇法則」に
ついては，杉田 ＝ 永島・前掲32）232─239頁を参照されたい。）
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にもつながりかねない。Schmidt はそのような利害調整は「何らの団体法
的な安定した中庸も戧造しない」と指摘している100）。そしてこのような
傾向こそ本稿において述べている「皮相化」に近いものであることは言う
までもないであろう。
　「オンティッシュ（ontisch）な存在論」の立場は現在はハルトマンによ
って代表されることが多く，「オントローギッシュ（ontologisch）な存在
論」の立場はハイデッガーによって代表されることが多いわけであるが，
両者の存在論の立場は，それぞれヴォルフの見解とカントの見解の立場に
基づいていると言われ101），さらにそれらの立場を㴑り，それぞれがアリ
ストテレスとプラトンの見解にその連続的継続的な源流を有する102）こと
が理解されるべきであろう。古代から現在までのあまりにも有名な哲学者
の名前を持ち出しつつこのようなことを述べてしまうと，何やら私見が会
社法学研究において哲学・形而上学を用いた学際的なアプローチを志向し
ているかのような誤解を与えてしまいそうであるが決してそうではない。
少なくとも同じ法律学の研究分野である法哲学や法思想史においては，
「存在論」や弁証的「解釈学」の歴史的形成過程や現在のドイツの法学に
関する影響のこの程度の理解の内容は，かなり古い時代に確認され現在の
それらの分野の議論の前提を形成する所与の事実であるとされているとさ
え言えよう103）。私見は何らの新しい学際的なアプローチの提唱も行って
はいない。また，わが国の会社法学においては，戦後の制定法の規定を重
視する傾向の出現104）のせいもあってか，「解釈学」の傾向の影響を受けた
Lutter の見解は比較的理解されやすいものであるかもしれない。しかし，
Schmidt の見解については，これは Schmidt の Gesellschaftsrecht の他の
諸論点における見解についても言えることであろうが，それにハルトマン
100）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 135.
101）　竹田・前掲51）21─24頁。
102）　竹田・前掲51）21─24頁。
103）　竹田・前掲51）21─24頁。
104）　石井・前掲73）252─268頁他参照。
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の「オンティッシュ（ontisch）な存在論」の影響を見出さなければ，わ
が国においては，それは理解するのにとても難解なものと感じられ，その
構成員資格の理論については，せいぜい構成員資格の社会学的な側面を重
視したものであるという程度にまでしか理解されないであろう。Lutter が
構成員資格の社会学的な理解を法的な意味での構成員資格の理解の助けと
してはあまり評価していないことも論文の読者をそのような理解に向かい
やすくさせてしまいかねない。そして同時に，Lutter の見解にみられる
「解釈学」の傾向の影響の根幹がハイデッガーの「オントローギッシュ
（ontologisch） な存在論」 にあることが理解されなければ，Schmidt が
Lutter の構成員資格の理論についてそのいかなる特徴を批判しようとして
いるのかということについて，その主張の「深層」を理解することは困難
であろうし，何のためにその特徴を批判しなければならないかということ
についても理解されづらくなってしまうであろう。
　さらに，以下については，その内容の詳細を論ずるに当たっては稿を
（続編的な別稿に）改めたいが，概観だけ述べさせていただくならば，こ
のような Schmidt の主張の背後には，構成員資格の社会学的な理解につ
いても，ハルトマン批判的存在論的な理解についても，それらの理解に親
和性の高い法思想を，ドイツの伝統的な法学が包含しているということが
一つにはあるのではないか，ということである。すなわち，本格的にロー
マ法の継受が進展し，ゲマイネス・レヒトが一応完成される105）以前のド
イツ中世法，それらの中でもドイツのゲルマン的封建法であるラント法や
それと同等のものとして存在したレーン法106）においては，法とは「関係
（代表的なものとして，封主と封臣の主従関係）」の合意的確立時にあくま
で副次的に発生するとされる「付帯条件」にすぎなかった，つまり，「身
分こそが法」だったのであり，法の存在理由はその「関係」の存在にしか
求められえなかったことはよく知られているが107），このことは実在する
105）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）160─176頁。
106）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）160─176頁。
107）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）165頁，石川武「中世法の規範構造を求めて
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人間「関係」を法に対して，あるがままに，あるいは実証科学的に，自然
科学的に際立たせてみせる。そこには上記の二つの理解との親和性が生じ
やすいことになろう。Gierk によれば，いわゆるレーン法は，「ドイツ中
世において私法の分野で支配的な制度に高められ108）」，継受の際にもラン
ゴバルドレーン法がランゴバルド封建法書を介して普通レーン法としてド
イツ法に持ち込まれただけでなく109），ザクセン法におけるような特別レ
ーン法が固有の基礎に基づいて形成され，さらにそれは普通レーン法に優
先しさえしていた110）。その後プロイセン一般ラント法が制定されるに至
り，補充的普通レーン法が法典化されたが111），19世紀にはレーン法はド
イツ私法に併合され，その後レーン制度そのものの衰退こそ進み，それら
は私法における重要な意義という前提を失った公法上形式的なものとなっ
てしまったものの，結果を集めたものとなり，レーン法はそれらが他の法
制度の模範となるように作用し，その歴史的意義とともに理論的価値を保
持したとされる112）。Schmidt は，oHG という法形式のドイツの商事ゲゼ
ルシャフトにおける位置付けを詳細に検討した自己の著書において，プロ
イセン一般ラント法，プロイセン法の草案，ドイツ旧商法典（ADHGB），
さらにはスイス民法にまで検討の幅を広げ，レーン法やラント法にまで㴑
る自己の法学者としてのゲルマニステン的な立場を明らかにしてみせてい
る113）。そして，本稿のⅡ⑵において，Lutter の言う法的関係（Rechtsver-
─最終講義─」北大法学論集第42巻 ₃ 号827─836頁。尚，Roscoe Pound によれ
ば，Common Law が確立されはじめるかなり以前の13世紀頃の英国法は，当
時のドイツ領内におけるそれらと類似した，いわゆるゲルマン法の影響下にあ
ったとされる。そしてその上で，Pound によって本文と同趣旨のことが述べ
られている（Roscoe Pound, The Spirit of Common Law (1921) at I.）。
108）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）160頁。
109）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）160─161頁。
110）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）161頁。
111）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）161頁。
112）　ギールケ著，石尾訳・前掲14）161─162頁。
113）　Karsten Schmidt, Zur Stellung der oHG im System der Handelsgesellschften, S. 
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hältnis）について触れ，同時にその次々段において，Lutter が，その法的
関係（Rechtsbeziehung）の「主体」は，それの特別な法的結合における
場合，まさしく，ただ単に，その参加している人，その Mitglieder であ
るにすぎないという趣旨を述べていることについても言及したが，それら
のことからは，Lutter においても，法的関係の以前の，あるいは別の，実
在する人間「関係」をある程度観念しているということはできるが，やは
りこの点においても，Schmidt と Lutter の見解の間には，「存在論」に関
する場合のそれに近い性質の相違がみられると考えるべきであろう。
III．わが国会社法学の議論への示唆
　前章においても言及したように，Schmidt の2011年の論文においては，
最近のドイツ団体法の議論において，英米法的な法思想がドイツ団体法に
1980年ごろの時点ではそれほど影響を与えてはいないことを遠まわしに指
摘しつつ114），ドイツ団体法にとっては，それが本格的な傾向であるとま
では言えないにしても115），「証券市場法」的な思想がその存在感を増大さ
せつつあるものであることに言及している。このことは本稿の冒頭におい
て述べたわが国会社法の諸論点に関する最近の議論における「利害調整的
で証券市場法的なアプローチに基づく見解の増加」という傾向と類似して
いることは言うまでもなかろう。そして，既述のごとく，わが国における
そのような傾向はやはり米国的な，場合によっては「法と経済学」学派的
な116），資本市場法の影響，つまり，会社の資金調達の円滑化とわが国証
券市場の国際競争力を維持することにより適した，契約関係と利害調整を
136ff., S. 163ff., S. 180ff., S. 200ff.
114）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 109.
115）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 111ff.
116）　小林秀行 ＝ 神田秀樹　著『「法と経済学」入門』（弘文堂　昭和61年）参照。
　　　言うまでもないのであろうが，もちろん私見はわが国における「法と経済
学」学派的な諸研究の成果自体の有益性を否定するものではない。
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中心に置いた経済的に効率的合理的な法思想の影響であることが多いと考
えるべきであるということになるであろう。そして，わが国においては，
そのような影響に基づく見解を突然主張することは根拠にとぼしいと言わ
ざるをえないことについてもすでに述べている。いくら戦後の継受に注目
したとしても，米国法にわが国会社法学の議論のための示唆を求めるので
あれば，少なくとも，そのような立場の見解だけではなく，それよりも高
い優先順位において，Roscoe Pound の法思想117）を再検討したり，「哲学
的人権論」や「現代自然権論」に近い法思想118）やそれらに近い企業法の
見解119）を検討し，それらを総合的に分析すべきであろう。
　そのような背景を意識しつつ，前章までにおいて検討した Schmidt に
よる Lutter の構成員資格理論の批判的再検討の内容をみてみると，すぐ
に注目されるのは，両者いずれの主張の中にもドイツの伝統的な思想，法
思想に根拠を求めていないものが存在しないということであろう。まさ
に，Ⅱ⑴で言及したようなハルトマンの主張に表現された姿勢が両者の見
解において実践されていると言わねばならないであろう。そして両者とも
にそのような姿勢によって，ドイツの法学の議論をして「皮相化と一面化
のあらゆる危険」を回避せしめ，「ドイツ人の精神」の「強靱さ」を守る
ことに寄与しているとも言うべきであろう。確かに Schmidt は Lutter の
構成員資格理論を批判しているが，それは Lutter の理論に，伝統的なド
イツ Gesellschaftsrecht に批判的なグループに誤解され利用されやすい構
117）　阿南編・前掲17）182─183頁（福山仙樹　執筆部分）。Pound, supra note 6.
118）　阿南編・前掲17）276─280頁（深田三徳　執筆部分）。
　　　E. g., Alan Gewirth, (1978), REASON AND MORALITY, The University of Chi-
cago Press, (1982), Human Rights Essays on Justification and Applications, The 
University of Chicago Press, (1996), The Community of Rights, The University of 
Chicago Press, Professional Ethics: The Separatist Thesis, Ethics, pages 282─300, 
(January 1986).
119）　E. g., David A. Westbrook Corporation Law After Enron: The Possibility of a 
Capitalist Reimagination, THE GEORGETOWN LAW JOURNAL, Vol. 92: 61, pa-
ges61─127, (2003).
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造が内在していることを批判し，同時にそのようなグループへの反論を行
うことを目的になされている批判であり，Schmidt が Lutter の理論を全面
的に否定しているわけではない120）。ハルトマンはハイデッガーを批判こ
そしているが，両者の立場には相容れない決定的な対立が存するとまでは
言えず，その批判はむしろ両者の「相互不理解」によるところが大きいと
言われていることについてはすでに述べた121）。
　さて，基礎法学の見解をも参考としつつ行ってきた本稿におけるここま
での検討によって，ドイツにおける Gesellschaftsrecht 議論の深層の一端
を示すことができたと考えるが，さらに進めて，この内容をⅠで述べたわ
が国の最近の会社法の議論についての問題への示唆として考えるならば，
やはり現在のわが国新会社法の諸論点における見解の対立の長期化の背後
には，ドイツの法学の議論においてはその回避が志向されてきたような，
「皮相化と一面化のあらゆる危険」が発生，存在しているということにな
るであろう。その原因となっているのは，わが国の会社法学の諸論点にお
ける，思想，法思想的な根拠の不明確な，わが国においては純然たる経済
的，状況的利害調整に偏る傾向を生じざるをえない米国的資本市場法的
な，場合によっては「法と経済学」学派的な見解の主張の増加であろう。
どの論者におかれてもなぜそれらの見解がわが国会社法学に違和感なく妥
当しやすいと考えているのかということについて説明がなされてはいない
と感じられる。「皮相化と一面化のあらゆる危険」 の回避に Lutter や
Schmidt がどのような態度で臨んでいるかをうかがわせる記述がそれぞれ
の論文の中にみられる。Lutter の場合は，簡単に言えば，それを「人間を
知的な分野で惑わせるための悪魔による企み」のようなものだと言ってい
る。ドイツのようなキリスト教の影響が強い国においてはこれはかなり強
い批判的表現であろう122）。また，Schmidt は，結局はそれを否定する方
120）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 135.
121）　竹田・前掲51）26─31頁。
122）　Lutter, a. a. O. (fußn. 33) S. 104ff.
　　Goethe, Mephisto in Faust 1. Teil, Zeile 1995.
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向は選択しないまでも，先述のごとく，Lutter の構成員資格理論の再検討
を開始するに当たって，「ひょっとしたら，彼は（Lutter は），私たちを騙
しているにすぎないのかもしれない。」と述べている123）。こちらもかなり
強い表現である。本稿のⅡにおいて検討している Lutter と Schmidt の見
解は両者のそのような意識に基づくものなのである。とすれば，わが国会
社法学において，思想的，法思想的な根拠，妥当性についての説明も大し
て行わずに，経済的，状況的利害調整に偏る傾向を生じざるをえない米国
資本市場法的とも，場合によっては「法と経済学」学派的とも理解されか
ねないような見解が主張されていると受取るしかない議論の状況が出現し
ていることについてはどのように評価すべきであろうか。少なくともその
ことが現在の新会社法の諸論点における議論の混乱の一要因であるとの批
判可能性を指摘せざるをえないであろう。
IV． 結語─今後の新会社法の議論の成熟のために求め
られる姿勢
　それでは，前章までの検討及びそれらの検討からの示唆に基づいて，今
後のわが国における会社法研究に求められるべき基調的な姿勢について述
べたい。
　まず，本稿は，英米の企業法学の議論を研究しその成果に示唆を求めよ
うとすること自体を批判するものではない。それらの研究の成果が，現在
におけるまでわが国企業法学を豊かなものにしてきたことは明らかであろ
う。しかし，わが国は企業法学の分野においては明治時代にドイツ法を継
受している。また，現在においても，例えば，上記のような Lutter の構
成員資格理論がわが国会社法学の社員権論に影響を及ぼしていないと考え
る向きは相当に少なかろうし，Schmidt の見解はドイツ Gesellschaftsrecht
の議論の諸論点において主要な見解の一つとなっていることが多いことも
123）　Schmidt, a. a. O. (fußn. 35) S. 110.
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知られている。それなのになぜ，英米法の中でもわが国においては，つま
り，取ってつけるようにわが国企業法学に持ち込んでも，何らの理念にも
基づかない純然たる経済的，状況的利害調整に偏る傾向を生じざるをえな
い，つまり Lutter や Schmidt の見解とは基本的な立場がまるで反対であ
るとも受取られかねない米国的資本市場法的な，場合によっては「法と経
済学」学派的な見解がそのことを意識されることなく主張されているのだ
ろうか。上記のごとく，英米法に示唆を求めるための研究はもっと学派総
合的なものである必要があるはずであり124），現にかなり最近の時期に至
るまではそのような姿勢の研究成果の方が多くみられたように思う。ま
た，前章においてキリスト教圏という趣旨に言及したのでここでも触れて
おくこととするが，ドイツも英米もキリスト教圏であり，それぞれ独自の
プロテスタンティズムを歴史的に育み，その影響はそれぞれの文化の諸分
野に及んでいるということには異論の余地はあるまい。ドイツのプロテス
タンティズムはマルティン・ルターに代表され，その思想はやがてキリス
ト教会や信者の集団を「ゲマインシャフト」と呼ぶ「アウクスブルクの信
仰告白」によっても有名な，キリスト者集団維持のための，集団による集
団の自律性の確立と確保を志向したものとなってゆく125）。このことは本
稿において検討した Lutter や Schmidt の見解の深層に矛盾せず，むしろ
それらにつながりうるものであろう。これに対して英米のプロテスタンテ
ィズムにはブリティッシュ・イスラエリズムの傾向がみられ126），その傾
向はアメリカ合衆国においてはピューリタニズムを介して特にアメリカ例
外主義へとつながり127），この思想はアングロサクソンの伝統的法思想を
124）　脚注117─119参照。
125）　マンフレート・リーデル著，河上倫逸＝常俊宗三郎編訳『市民社会の概念
史』（以文社　平成 ₂ 年）229─230頁。
126）　大関敏明『アメリカのキリスト教原理主義と政治支援団体』（文芸社　平成
17年）54頁─。
127）　植村泰三「アメリカ例外主義に関する一考察─キリスト教とアメリカ史の視
点から─」早稲田法学87巻 ₃ 号257─277頁。
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さらに「法と経済学」学派的な方向に向かわせる原動力の一つとなってい
ると考えるべきであろう128）。キリスト教圏と呼ばれることがまずないで
あろうわが国における宗教の団体法思想への影響をあえて挙げるならば，
平安時代以降に高野山を中心とした仏教教団がその分裂を回避するために
「多分の評定」という合議制多数決の意思決定システムを生み出したこと
を例示することができるであろう129）。これは簡単に言えば，合議体の各
参加者の意見や立場，感情に配慮しつつも合議体の最終的な意思決定を
「多数決」によって行うものである130）。つまり，これは，ドイツのプロテ
スタンティズム的な共同体的「自律」により近いわけである。また，わが
国において仏教的な色彩がやや強すぎるとされながらも，わが国の思想に
一定の影響力を有するとされる西田幾多郎博士のいわゆる西田哲学に言う
「絶対矛盾的自己同一」というものもまたヘーゲルのようなドイツの伝統
的な思想の影響を受けていると言うべきであろう131）。
　そして，さらには，わが国の初等，中等教育についてである。教育学の
分野の研究成果がそれらの在り方に影響を及ぼしていることに間違いはな
かろうが，それらの研究成果は少なくとも英米，アングロ・サクソンに特
徴的な思想の研究に偏ってはおらず，本稿において説明したようなハイデ
ッガーの実存，ハルトマンの自体存在，そしてカントやライプニッツ，さ
らに古くはギリシア・ローマの思想等欧州大陸の思想の研究にも多くよっ
ていると言うべきであろう。会社をステークホルダーとの関係においてと
128）　植村・前掲127）261頁。
　　　簡単に言えば，「丘の上の町」という「アメリカ人に歴史的に共有されてい
る特殊概念」の下，唯一の超大国となったアメリカが，「独自の外交路線を採
り続ける」ためには，現実的には国力の常なる増強が必要であり，アメリカの
会社法学や証券市場法学はそのような事情の影響を受けやすい状況にあるとい
うことである。
129）　清田義英『日本法史における多数決原理』（敬文堂　昭和46年）。
130）　清田・前掲129）参照。
131）　西田幾多郎「絶対矛盾的自己同一」（『西田幾多郎哲学論集Ⅲ』（岩波書店　
平成元年）所収）他参照。
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らえる場合，株主も取締役等役員も会社債権者も，そして従業員も地域社
会を担う人々も，ほぼ等しく受けているのがこの初等，中等教育というも
のであろう。であるとすれば，例えば取締役の責任について新会社法にお
いて論ずる場合であっても，一部の人しか高い関心を有しない会社経営や
財務，証券市場の専門知識に基づくよりも前に，それらの初等，中等教育
に影響を及ぼしている思想に基づいた検討を行うべきであろう。
　重要なことは，新会社法における議論において，各論者において上記の
ようなことが常に「基調」として意識されているべきであるということに
なるであろう。つまり，そもそもの継受元であるドイツ企業法に示唆を求
めようとするならば，その際にはⅡやⅢにおいて示したようなそれらの議
論の「深層」 までを意識しつつ検討を行う必要があるということであ
り132），アメリカ法に示唆を求めるのであれば，アメリカの歴史的文化的
な諸特徴にも留意しつつ，その豊かで幅広い法思想を偏りなく慎重に，つ
まり学派総合的に検討する必要があるということであると思われるのであ
132）　私見ではあるが，特にこのような研究姿勢が採られることによって，われわ
れはドイツのそれらに対比させる形で，同時代のわが国の固有の法制，思想，
法思想にも目を向けるべきこととなり，また目を向けることが可能となる。そ
してそのことは，明治維新以降のわが国における欧米法継受のプロセスとし
て，現在において踏まれるべきステップの開始点となるのではないか。そして
明治維新期以降から最近に至るまでのわが国法学者の諸研究成果は，現在のわ
れわれにそのような研究姿勢を選択することを可能としているのではないか。
継受はまだその途中ではあるものの，どうやら一定の成果をすでにあげてお
り，その結果，現在はそれらの成果の上に一つの「転換点」を迎えているので
はないかということである。今後どの程度の年数を要するのかは不明である
が，その「転換点」の先にあるものこそが，例えばかつてドイツの法学者がロ
ーマ法を継受し，自身らの伝統的な固有の法や法思想との比較，葛藤の成果と
して確立してきた現代のドイツ法のような，わが国の法，「現代日本法」と呼
ぶべきものなのではないか。そしてやはりわれわれはそこへ向かうべきであろ
うことは言うまでもなかろう。
ドイツにおける企業法・会社法　⑾
103
る133）。例えば，Ⅰにおいて例として言及した株主平等原則と種類株式の
関係について述べるならば，①のように新しい会社法においても旧商法会
社編におけるのと同様に「正義，衡平の原則」に基づいた株主平等原則に
基づく見解を述べるのであれば，そのような株主平等原則は現在まで多く
の論者によって，それがドイツにおける伝統的な思想，法思想の，継受を
経た，わが国旧商法会社編における発露として存在することを主張されて
きたということになるわけであるから，比較的近年になって新しく主張さ
れるようになった②や③の見解の論者に対して，伝統的な「正義，衡平の
原則」の議論およびそれを支える思想，法思想も含めた議論のさらなる
「深層」までにも及んだ検討をもって反論すればよいのであり，また②の
ような，原則としての地位は有するものの，ただ，技術的な要請から，同
一の種類の株式ごとに，持株数に応じた比例的取扱がなされるべきことを
規定しているにとどまるとする見解や，③のような新しい会社法において
株主平等原則はもはや原則としての地位を有しておらず，「株式の内容の
同一性の原則」は本質的な要請ではなく，「株主の具体的な取扱の平等」
についても合理的な区別を設けることができるとする見解に基づく主張を
行うのであれば，まずその主張の前提として，どのような根拠で①の見解
のような伝統的な姿勢を否定したのかをきちんと説明しなければならない
であろうし，その根拠は単に「効率性」とか「技術的な要請」というもの
によって説明しきれるものではないはずであろう134）。ドイツ法に言う
「「解釈論」の傾向」に内在する危険性がここに至ってわが国会社法学にも
出現しているのではと疑うことさえできるのではないか。また，種類株式
を旧商法会社編の頃からの株主平等原則の例外とする理論構成が，わが国
株式会社の資金調達に果たしてどの程度影響を及ぼすのかについては現在
も特に明らかとなってはいない。そこでアメリカの資本市場法制に示唆を
133）　本稿においてはアメリカ法に言及してはいるものの，紙幅の都合からその検
討の詳細については稿を改めることとさせていただき，脚注において参考文献
を表示するにとどめたい。
134）　このような考え方について，田中・前傾21）の諸文献参照。
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求めたと言うのであれば，英米法の思想，法思想に幅広く検討の域を広
げ，つまり，財務効率を追求したような，「法と経済学」学派に近いよう
な立場の見解のみならず，Roscoe Pound の見解であったり，「現代自然権
論」や「哲学的人権論」のような倫理を重視した見解をもその対象とし，
学派総合的に検討を行い示唆を求めた上でそれでもなおそう言えるのか，
言えるのであればなぜ言えるのか，ということをきちんと述べておかなけ
ればならないということになろう。もしこのような説明を怠るのであれ
ば，法学においては，新しい解釈論の主張，展開については，それらを行
うにあたってある程度の「慎重さ」が要求されてしかるべきであること，
前記のごとく，例えば「その有する株式の内容及び数に応じて」（109条 ₁
項）とはむしろ，新会社法における種類株式の多様化を受けて，種類株式
を株主平等原則の例外であると確認的に位置付ける趣旨であると解するこ
ともできる（①の見解においても同原則の例外たる各種類株式ごとには同
原則が適用されるものと解される。）等，会社法109条 ₁ 項その他の規定の
文言からただちに②や③の見解が導き出されうるというわけでもないこ
と，そして判例については，旧商法会社編における事件ではあるが，株主
平等原則違反を理由に一部の大株主と当期無配を決定した会社の間で締結
された配当類似の金銭の贈与契約が無効とされた最高裁判例（最高裁判決
昭和45年11月24日判時616号97頁）のごとき事例の場合には，②の見解や
③の見解によるならば，当該大株主が有する株式と同種の株式の株主しか
株主平等原則違反を主張しえなくなってしまい，このことは，新会社法に
おいても，同様の場合に議決権のある株式の株主のみに金員を交付するよ
うな契約を有効とすることにつながり，そのような場合，必ずしも取引に
対価性がないとして公序良俗違反（民法90条）により無効としたりするこ
とができるとは限らず，あるいは配当可能利益が存在する場合には違法配
当により無効とすることも不可能であろうと考えられるわけであるが，こ
のような問題はある会社が発行する株式の種類が多ければ多いほど深刻な
ものとなるはずであろうこと，新会社法施行後の事件として，最高裁がブ
ルドッグソース事件最高裁決定（最高裁決定平成19年 ₈ 月 ₇ 日民集61巻 ₅
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号2215頁）において，新会社法が規定する株主平等原則の趣旨が「衡平の
理念」をその要素として含むことを明言し，さらに下級審判例にそれを引
用したものが存在しており（ビコイ新株発行差止事件決定（東京高裁決定
平成20年 ₅ 月12日判タ1282号273頁，新潟地裁決定平成20年 ₃ 月27日金商
1298号59頁）），②の見解や③の見解によるのであればそれらの決定におけ
る論述が不自然なものとなるおそれがあり，理論構成に不都合を生じかね
ないことまでを考えあわせるならば，本稿の立場からは，現時点では，新
会社法における株主平等原則については，①のような見解の立場を支持す
べきこととならざるをえない。
　以上のように考えるのでなければ「皮相化と一面化のあらゆる危険」が
生じ，われわれの会社法学はかえって未来に向かって進むことができなく
なってしまうのではないだろうか。ちょうどそれは例えば50年ほど前の多
くの法学者の諸研究成果について，現在会社法学研究に携わるわれわれ
が，学びがいのある手応えのあるものであると感じそれらに接しているよ
うな形で，われわれが現在の会社法学の研究の成果を，後の時代に資する
ものとできるか否か不明となるということと同様の意味にもなろう。
 （2015年 ₈ 月24日稿）
　［追記］
　本稿は2015年 ₇ 月25日に開催された中央大学日本比較法研究所日独比較企業法
研究会における筆者の研究報告およびそれに対する質疑応答の成果である。当日
暑い中にご出席を賜った諸先生方からのご助言ご指導に心より御礼申し上げる次
第である。
